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Radicación Nro. 

:
66001-31-05-003-2008-01072-01

Proceso


:
ORDINARIO LABORAL 

Demandante

:
JULIO CÉSAR LONDOÑO TABORDA

Demandado

:
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES  

Juzgado de Origen
: 
Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda)

Providencia

: 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Tema                              : 
REAJUSTE DE LA PENSIÓN DE VEJEZ: A pesar de ser el actor beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y podérsele reajustar la pensión con base en la Ley 71/1988, no se accede a ello, porque al calcular el IBL y aplicarse la tasa de reemplazo correspondiente, su mesada pensional resulta ser inferior a la ya reconocida por la entidad demandada, resultando desfavorable a sus intereses.
RECONOCIMIENTO DE INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONAS A CARGO: No hay lugar a conceder el beneficio de incrementos pensionales por personas a cargo consagrados en el Acuerdo 049 de 1990, cuando la pensión es reconocida bajo los lineamientos de otra norma, por respeto al principio de inescindibilidad o conglobamento.
REPÚBLICA DE COLOMBIA

[image: image1.wmf]
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0106
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los veinticuatro (24) días del mes de noviembre del año dos mil nueve (2009), siendo las cuatro y treinta minutos de la tarde (04:30 p.m.), fecha y hora previamente señalados para llevar a cabo la presente diligencia, se reunieron los señores Magistrados que integran la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, excepto el Magistrado Hernán Mejía quien se declaró impedido para conocer de todos los procesos donde sea parte el Instituto de Seguros Sociales y se le aceptó. En asocio de la señora Secretaria, Dra. Consuelo Piedrahíta Alzate, se declara abierto el acto y la Sala constituida en Audiencia Pública en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por el señor JULIO CÉSAR LONDOÑO TABORDA contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

En sesión previa que se hizo constar en la mencionada acta, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó la Magistrada Ponente, el cual alude a la siguiente:

S E N T E N C I A:

Pasa la Sala a desatar la alzada incoada contra la sentencia emitida el 18 de junio de 2009 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda), dentro del proceso Ordinario Laboral reseñado en la referencia.
I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones:


Que se ordene al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES proceder a liquidar nuevamente la pensión de vejez, teniendo en cuenta lo devengado en los últimos diez años anteriores al cumplimiento de los requisitos para pensionarse, esto es, desde el 1° de junio de 1995 y hasta el 30 de mayo de 2005, fecha en que efectuó la última cotización al ente demandado. 
Que se declare que le asiste derecho al actor a la aplicación del artículo 21 literales A) y B), y que en consecuencia le sea reconocido el incremento pensional por tener a su cargo a su cónyuge la señora MERCEDES ROSA AGUDELO y a su hija JENNIFER JOHANA LONDOÑO AGUDELO, con el respectivo retroactivo sobre las 14 mesadas, los intereses de mora, las costas procesales y  las agencias en derecho. 

2. Hechos Relevantes:

Los hechos con relevancia jurídica a que se contrae el informativo son los siguientes:

El accionante a través de representante judicial, manifiesta que nació el 10 de junio de 1941; que durante varios períodos ha estado vinculado a entidades territoriales, así como también ha estado afiliado al Instituto de Seguros Sociales, entidades ante las cuales reporta como cotizadas un total de 1372 semanas en toda su vida laboral. 
Que mediante Resolución N° 04577 del 6 de noviembre de 2001, la entidad demandada le negó el derecho a la pensión, decisión que fue recurrida por medio de reposición y en subsidio el de apelación, los cuales fueron resueltos así: el primero mediante las Resoluciones N° 0955 del 8 de marzo de 2004 que confirmó la decisión inicial y el segundo la revocó con el consecuente otorgamiento de la pensión de vejez.

Aduce el demandante que es beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que al momento de entrar en vigencia dicha ley, contaba con más de 40 años de edad, en consecuencia las normas para calcular el monto de la pensión de vejez son los artículos 21 de la Ley 100 de 1993 y 20 del Acuerdo 049 de 1990.

Expresa que la norma aplicada por la entidad para el reconocimiento de la pensión no corresponde con su situación, toda vez que es el Acuerdo 049 de 1990 la norma aplicable por remisión del Artículo 31 de la Ley 100 de 1993 y no el artículo 33 de la Ley 100 de 1993.
 Que para la liquidación de la pensión, se tuvo en cuenta un total de cotizaciones equivalente a 1372 semanas, un IBC de $ 757.906 y una tasa de reemplazo del 82%, que arrojó una mesada pensional equivalente a $ 621.483 a partir del 01 de junio de 2005.
Que para el cálculo de la mesada pensional se debió tomar como ingreso base de liquidación los salarios devengados durante los 10 años anteriores al cumplimiento de los requisitos para pensionarse, los cuales deben ser actualizados de acuerdo al IPC; y una tasa de reemplazo del 90% para obtener como resultado una mesada pensional superior a la arrojada en la liquidación inicial, esto es, equivalente a $747.166, de donde se infiere que existe una diferencia de $125.683.46, entre una y  otra liquidación pensional.
Igualmente aduce que desde hace más de 20 años convive en unión marital de hecho con la señora MERCEDES ROSA AGUDELO CANO, quien depende económicamente de él ya que no realiza ningún tipo de actividad remunerada; que de esa relación nació JENNIFER JOHANA LONDOÑO AGUDELO quien era menor de edad al momento de la causación del derecho.

Afirma que mediante auto 1252 del 1 de octubre de 2008 la entidad negó la solicitud de la reliquidación solicitada, porque la resolución por medio de la cual se reconoció la pensión ya se encontraba en firme y en cuanto a los incrementos manifestó que no eran procedentes porque la norma bajo la cual se reconoció la prestación es la Ley 100 de 1993 y no el Acuerdo 049 de 1990.
II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.

Dentro del término legal otorgado para tal efecto, la parte demandada presentó escrito en el que admite algunos de los hechos expuestos en la demanda y señala que no es cierto que el actor tenga derecho a que la pensión reconocida sea reliquidada,  pues de acuerdo a su historia laboral el IBL es correcto, tal y como consta en la Resolución N° 433 de 2005, además los incrementos a los que se aluden en la demanda no pueden ser reconocidos ya que el demandante no es beneficiario del régimen de transición. Se opuso a todas las pretensiones de la demanda y excepcionó “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN DEMANDADA”, “PRESCRIPCIÓN”, “IMPROCEDENCIA DE INDEXACIÓN”, “IMPROCEDENCIA DE INTERESES DE MORA”, “INEXISTENCIA DE NORMA QUE RECONOZCA EL PAGO DEL INCREMENTO PENSIONAL POR PERSONA A CARGO” e “IMPROCEDENCIA DE LAS INTERESES DE MORA”.

III. LA SENTENCIA APELADA 

Clausurado el debate probatorio, la juez de conocimiento puso fin a la primera instancia a través de la sentencia objeto de censura, en la que resolvió negar todas las pretensiones de la demanda presentada por el señor JULIO CESAR LONDOÑO TABORDA en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, y condenarlo en costas  procesales a favor de la entidad accionada. 

Para arribar a la anterior determinación, expresó que tal como se desprende de la Resolución N° 00433 de 27 de mayo de 2005, el Instituto de los Seguros Sociales, adoptó para el reconocimiento de la pensión de vejez del demandante, el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, norma que establece también en su artículo 21 la forma de obtener ingreso base para liquidar las mesadas pensionales, siendo el promedio de los salarios devengados durante los últimos 10 años anteriores al cumplimiento de los requisitos para disfrutar de la pensión, tal como lo hizo la entidad, además se dijo que por tratarse de pensión reconocida después del año 2004, la regla aplicable era que el monto mensual de la pensión correspondiente al número de semanas mínimas de cotización requeridas, será igual al 65% del IBL.
En cuanto a los incrementos por personas a cargo, expresó que por ser este beneficio otorgado por el artículo 21 Acuerdo 049 de 1990, aprobado mediante Decreto 758 del mismo año, resulta imposible su aplicación en el caso del demandante, toda vez que “es imperativo la aplicación irrestricta de una determinada disposición legal”, además su derecho pensional se configuró en vigencia de una nueva norma, que al entrar en vigencia derogó expresamente dicho acuerdo.

IV. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido, la parte demandada presentó recurso de apelación contra la decisión de primer grado, argumentando que si bien se dio aplicación a la norma adecuada –Artículo 21 de la Ley 100 de 1993-, el resultado de la liquidación de la mesada pensional es incorrecto pues el valor que arrojó el cálculo que hizo la entidad es inferior al que debió obtenerse. Con relación a la tasa de reemplazo expresó que tal como se solicita en la demanda esta debió ser del 90% del ingreso base de liquidación, porcentaje que corresponde a la densidad de semanas que acredita, en aplicación del parágrafo 2° del artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990, por remisión del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, e insiste en la aplicación del mencionado acuerdo para sustentar el reconocimiento del incremento pensional por personas a cargo. 

Finalmente invoca el artículo 53 de la Constitución Política o principio de favorabilidad, para que se acceda al reconocimiento de sus pretensiones.

VI. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos Procesales:

Sirve la revisión del informativo para determinar que los requisitos esenciales para su formación y desarrollo normal, se encuentran reunidos a cabalidad, circunstancia que permite ser decidido con sentencia de mérito. Por otra parte, tampoco se evidencian causales de nulidad que  invaliden lo actuado.

2. Problema jurídico por resolver:

El asunto bajo estudio plantea a la Sala los siguientes problemas jurídicos:

a. ¿El actor es beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en caso positivo, cuál es la norma que debió aplicarse para el reconocimiento de su derecho pensional?
b. ¿Es procedente acceder al reajuste de la mesada pensional con base en la aplicación del régimen de transición deprecado?
c. ¿Puede reconocerse el beneficio de incrementos pensionales por personas a cargo consagrado en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, cuando la pensión es reconocida en aplicación de otra norma?

3. De la Procedencia del Régimen de Transición:

A pesar de que es desafortunada la redacción de las pretensiones de la demanda, de la lectura de los supuestos fácticos se deduce claramente que lo que busca el actor en realidad es la aplicación del régimen de transición, específicamente del Acuerdo 049 de 1990, y a partir de esa premisa va detrás del reajuste de su mesada pensional, en cuanto a la forma de liquidar el IBL y la tasa de reemplazo. Consecuentemente pide además, incremento de la mesada pensional por cónyuge e hijo menor a cargo.

La a-quo desestimando el querer del demandante, se limitó simplemente a establecer si el deprecado reajuste procedía a la luz de la Ley 100 de 1993, partiendo de la base de que esa norma es la que regula la pensión del actor.

En ese orden de ideas, del material probatorio adosado al proceso, se puede colegir que el señor Julio César Londoño Taborda, en efecto es beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que al 1º de abril de 1994 –fecha en que entró a regir esa disposición- contaba con más de cuarenta años de edad, tal y como lo manifiesta el demandante en el hecho 1º del libelo introductorio, circunstancia admitida por la entidad accionada al momento de dar respuesta a la demanda (fl.46).

Una vez definido que el actor es beneficiario del régimen de transición, la Sala entrará a determinar cuál es la norma que rige su situación particular.


Del contenido de la Resolución Nº 000433 del 27 de mayo de 2005 (fls. 18 y s.s. del cd. 1) y de la certificación remitida por el Subsecretario de Asuntos Administrativos del Municipio de Santa Rosa de Cabal (fls. 11 y s.s. del cd. 2), se observa que el señor Julio César Londoño no siempre cotizó ante el Instituto de Seguros Sociales, sino que durante el período comprendido entre el 20 de octubre de 1987 y el 31 de enero de 1995 cotizó en calidad de empleado público de ese municipio a la Caja de Previsión Social, de lo cual se puede inferir, que no le pueden ser aplicables las normas contenidas en el Acuerdo 049 de 1990, porque en tal disposición no se consagra la posibilidad de acumular aportes realizados en el sector público y en el privado.


De acuerdo con lo anterior, como el actor realizó sus cotizaciones para cubrir los riesgos de Invalidez, Vejez y Muerte –IVM- ante entidades de previsión social o en las que hagan sus veces y también aportó ante el Instituto de Seguros Sociales, existe certidumbre acerca de que la disposición que se le debe aplicar es la Ley 71 de 1988.

Determinado lo anterior, y como la pretensión principal del actor está encaminada a que se liquide nuevamente el Ingreso Base de Liquidación –IBL-, de la pensión que le fuera reconocida mediante Resolución Nº 00043 del 27.05.05; hay que decir, que al ser el demandante beneficiario del régimen de transición a quien le faltaba menos de 10 años para adquirir el derecho a pensionarse, contados a partir del 1º de abril de 1994 y hasta el 10 de junio de 2001 –cuando arribó a los 60 años de edad- debe aplicársele el inciso 3º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y no el artículo 21 de la misma disposición en concordancia con el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, como erradamente se depreca en la demanda; así que su IBL debe corresponder al promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para pensionarse, que no es otro que el comprendido entre el 01-04-1994 y el 10-06-2001, es decir, 2590 días, sin embargo, del contenido de la historia laboral allegada por la entidad demandada, se encuentra que las cotizaciones efectivamente realizadas dentro de ese período suman un total de 1897 días (7 años, dos meses y 10 días) lo que implica que para completar los 2590 días, debemos partir desde el día en que el demandante cumplió los 60 años de edad -10 de junio de 2001- y hacia atrás, sin importar que nos remitamos a una fecha anterior al 01 de abril de 1994, incluyendo las cotizaciones efectuadas como servidor público ante el Municipio de Santa Rosa de Cabal y con base en esas cotizaciones realizar la respectiva liquidación del IBL, lo cual se hará se efectuará de la siguiente forma: 
	Año
	Salario
	1993
	1994
	1995
	1996
	1997
	1998
	1999
	2000
	2001
	2002
	2003
	2004
	2005
	Salario actualizado
	Por días cotizados
	Dividido total días
	TOTAL

	1993
	145.661
	22,60%
	22,59%
	19,46%
	21,63%
	17,68%
	16,70%
	9,23%
	8,75%
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	574.239,69
	241
	2590
	53.433,11

	1994
	174.310
	
	22,59%
	19,46%
	21,63%
	17,68%
	16,70%
	9,23%
	8,75%
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	687.182,71
	360
	2590
	95.515,74

	1995
	214.756
	
	
	19,46%
	21,63%
	17,68%
	16,70%
	9,23%
	8,75%
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	690.621,64
	270
	2590
	71.995,31

	1996
	257.707
	
	
	
	21,63%
	17,68%
	16,70%
	9,23%
	8,75%
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	693.742,95
	120
	2590
	32.142,53

	1996
	209.029
	
	
	
	21,63%
	17,68%
	16,70%
	9,23%
	8,75%
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	562.702,58
	30
	2590
	6.517,79

	1996
	262.003
	
	
	
	21,63%
	17,68%
	16,70%
	9,23%
	8,75%
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	705.307,71
	128
	2590
	34.856,91

	1996
	238.715
	
	
	
	21,63%
	17,68%
	16,70%
	9,23%
	8,75%
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	642.616,80
	28
	2590
	6.947,21

	1997
	319.644
	
	
	
	
	17,68%
	16,70%
	9,23%
	8,75%
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	707.454,01
	360
	2590
	98.333,38

	1998
	389.965
	
	
	
	
	
	16,70%
	9,23%
	8,75%
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	733.423,17
	297
	2590
	84.102,97

	1999
	475.755
	
	
	
	
	
	
	9,23%
	8,75%
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	766.728,32
	240
	2590
	71.048,18

	2000
	537.605
	
	
	
	
	
	
	
	8,75%
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	793.194,16
	337
	2590
	103.207,12

	2001
	607.494
	
	
	
	
	
	
	
	
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	824.193,03
	90
	2590
	28.639,91

	2001
	587.244
	
	
	
	
	
	
	
	
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	796.719,66
	29
	2590
	8.920,80

	2001
	628.756
	
	
	
	
	
	
	
	
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	853.039,39
	30
	2590
	9.880,77

	2001
	1.131.458
	
	
	
	
	
	
	
	
	7,65%
	6,99%
	6,49%
	5,50%
	4,85%
	1.535.060,09
	30
	2590
	17.780,62

	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	705,541,72


 
De la anterior liquidación se evidencia que el resultado del IBC actualizado hasta esta fecha, esto es, la suma de $705.541.72, resulta ser inferior al monto liquidado tanto por la entidad accionada como por la apoderada del señor Julio César Londoño Taborda, monto al que una vez aplicada la tasa de reemplazo del 75% que le corresponde según lo establecido en el artículo 25 del Decreto 1160 de 1989, reglamentario de la Ley 71 de 1988, nos arrojaría como valor de la primera mesada pensional para el año 2005 la suma de $529.156.29, guarismo que resulta ser desfavorable a los intereses del  pensionado, por lo que esta Colegiatura se abstiene de atender positivamente los pedimentos formulados en el libelo introductorio.
De acuerdo con lo anterior, la solicitud de reconocimiento de intereses moratorios también deberá ser denegada.

3. De la aplicación del beneficio de incrementos pensionales por personas a cargo a pensiones reconocidas bajo el imperio de la Ley 100 de 1993:
Como se anotó, se encuentra probado que al señor Julio César Londoño Taborda le fue reconocida la pensión de vejez por el organismo demandado, como lo demuestra la Resolución N° 000433 del 27 de mayo de 2005 [fl. 19 y s.s.], a partir del 01 de junio de 2005, con base en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, norma que resultó ser mucho más favorable a los intereses del actor que la Ley 71 de 1988 
Encuentra la Sala que ni la Ley 100 de 1993 y ni siquiera la Ley 71 de 1988 contemplan el incremento pensional deprecado en la demanda de modo que habrá de confirmarse la sentencia de primer grado en relación a este punto.

Suficientes los anteriores argumentos para confirmar pero por las razones expuestas en esta providencia la sentencia objeto de censura.
En mérito de  lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA (RISARALDA), SALA LABORAL, Administrando Justicia en nombre de la República  y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E:
PRIMERO.- CONFIRMAR por las razones expuestas en esta providencia  la sentencia proferida el 18 de junio de 2009, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por el señor JULIO CÉSAR LONDOÑO TABORDA contra el INSTITUTOS DE SEGUROS SOCIALES. 

SEGUNDO.-  Sin costas en esta sede.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE y DEVUÉLVASE el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFICACIÓN EN ESTRADOS: La suscrita Secretaria deja expresa constancia de que la anterior providencia se notificó en estrados a las partes, tal como lo ordena la ley.
No siendo otro el objeto de la presente diligencia, se termina y firma por las personas que en la misma intervinieron.

Los Magistrados,             

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE


FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
(Impedido)






CONSUELO PIEDRAHÍTA ALZATE
Secretaria

